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された抵当権に対して登記なくして対抗することが可能かが争点となった

最高裁判決が３年連続で現れた。以下の３つの判決である。

①最高裁平成23年１月21日第二小法廷判決判時2105号９頁 (以下, ｢平成

23年判決｣ という｡)

：抵当権設定登記後に賃借権の時効取得に必要な期間不動産を用益した者

が賃借権の時効取得を当該不動産の競売または公売による買受人に対抗す

ることの可否が争われたもの。

②最高裁平成24年３月16日第二小法廷判決民集66巻５号2321頁 (以下,

｢平成24年判決｣ という｡)

：不動産の取得時効の完成後, 所有権移転登記がされることのないまま,

第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した場合

における, 再度の取得時効の完成と上記抵当権の消長が争点となったもの。

③最高裁平成25年２月26日第三小法廷判決民集67巻２号297頁 (以下,

｢平成25年判決｣ という｡)

：通行地役権者が承役地の担保不動産競売による買受人に対して地役権設

定登記がなくとも通行地役権を主張することができるかが争われたもの。

平成23年判決と平成24年判決とでは, これまで所有権対所有権の関係

で積み上げられてきたいわゆる ｢時効と登記｣ に関する判例法理が,それ

ぞれ賃借権対抵当権の関係, および所有権対抵当権の関係でも適用される

かが問題とされており, 平成25年判決は, 未登記地役権者対承役地譲受

人の判例法理が承役地の抵当権者およびその抵当権実行による買受人に対

しても適用されるかが問題となっており, 前２者と後者は別々の論点であ

ると位置づけることも可能であろう。

しかし, それぞれの判例評釈においては平成23年判決と平成24年判決

の関係性について論じられることは多いし, また, 平成25年判決の評釈

において平成23年判決との関係性について触れられるものも少なくな
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い。
(１)
したがって, これら３つの判決を, 平成23年判決と平成24年判決と

の対比および平成23年判決と平成25年判決との対比において分析するこ

とは必要であろう。

さらに, これら３つの判決は, 紛争類型において共通する点がある。そ

れは, ｢時効と登記｣ の問題領域においての分類である二重譲渡型の有効

未登記型の紛争という点である。具体的には, 甲土地原所有者Ａが, Ｂに

対して, 平成23年判決では賃借権を設定し, 平成24年判決では所有権の

移転がされ, 平成25年判決では通行地役権の設定がされたが, それぞれ

対抗要件を備えていない間に, Ａが第三者Ｃのために抵当権を設定し,そ

の抵当権が実行された事案ということになる。平成23年判決と平成25年

判決では, それぞれ買受人Ｄが現れ, 先行して設定されていた賃借権, 地

役権が買受人に対抗しうるかが争われ, 平成24年判決はＣの抵当権の実

行手続としての競売の不許が認められるかが争われた。

これらの争点について, 最高裁は, 平成23年判決のみ抵当権者に対抗

し得ないため買受人にも対抗し得ないとする結論を下したが, 残りの２判

決では登記なくして対抗することができる可能性を認めている。
(２)
つまり,

抵当権者の側からすれば, 民法177条に従い登記をしたにもかかわらず,

その権利を第三者に対抗できないという可能性が３件の事件のうち２件で

生じたということになる。これまでも, 不動産の物権変動に関して民法

177条が適用されるか否かが争われたケースは多く，判例・学説とも蓄積

されている。しかし, 対抵当権についてこれだけまとまって最高裁が判断
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(１) たとえば, 横山美夏 ｢判批｣ 民商法雑誌149巻２号 (2014年) 26頁,

武田直大 ｢判批｣ 阪大法学64巻５号 (2015年) 341頁など。

(２) それぞれ一定の留保が付されているので, あくまでも可能性が認めら

れたということになろう。詳しくは,それぞれの判決の分析の際に言及す

る。



を下したということも稀なことであろう。そこで, 本稿では, これらの３

つの判決を年代順に取り上げ, それぞれの判決がそれぞれの時点でどのよ

うに評価されているかを概観したうえで, ３つの判決の関係性を分析し,

これら３つの判決から共通する要素を抽出できるかを検討したい。
(３)

(２) 分析の前提条件

分析に際して, あらかじめ本稿における分析枠組みを明確にしておきた

い。本稿の目的は，上で述べたように３つの最高裁判決の関係性, とくに

その整合性の検討にあり, また, この３つの判決に共通する規範の抽出で

ある。したがって, それぞれの判決に対する具体的な批評や, その判決に

関する学説の是非などを論じることを目的とするものではない。また, そ

れに関連して, ｢時効と登記｣ に関する判例理論, とくに５つの準則に
(４)
つ
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(３) 判例の分析方法については高橋眞 『民事判例の観察と分析』成文堂

2019年に示唆を受けた。

(４) ５つの準則とは以下のとおり。

第１準則：時効取得者Ａと時効期間満了時の所有者Ｂは, 時効による所有

権の得喪の ｢当事者｣ であるから, ＡはＢに登記なくして時効

取得を対抗できる (大判大 7･3･2 民録24輯423頁)。

第２準則：時効期間の満了前に売買等により当該不動産の所有者がＢから

Ｃへ交替しても, 時効取得者と時効期間満了時の所有者という

関係は同じであり, 取得時効により反射的に所有権を失う ｢当

事者｣ であるから, ＡはＣに対して登記なくして時効を対抗で

きる (最判昭41･11･22民集20巻９号1901頁)。

第３準則：Ａの時効期間の満了後に，売買棟に寄り不動産所有者がＣから

Ｄへ交替した場合, ＡはＤに対して登記をしなければ時効取得

を対抗できない (大連判大14･7･8 民集４巻412頁)。

第４準則：取得時効の起算点は占有開始時に固定される (最判昭35･7･27

民集14巻10号1871頁)

第５準則：第３準則によりいったん第三者Ｄに時効取得を対抗できなくなっ

たＡも, Ｄが登記をした時点からさらに取得時効に必要な期間



いては, 所与のものとして扱いそれ自体の是非を論じないこととする。こ

れまで蓄積された不動産物権変動論に関する判例・学説の蓄積は膨大なも

のであり, とくに, ｢時効と登記｣ に関する判例・学説はかなり膨大でか

つ優れた先行研究が多い。本稿は, あくまでもこれらを前提にしたうえで

３つの判決を分析することとし, これまでの判例理論の妥当性およびそれ

に関する諸々の学説の検討は分析の対象からは外している。もちろん, 判

例の５つの準則についてその妥当性に筆者も疑問は持っており, また, こ

れに関する学説の蓄積も改めて検討する必要性があると考えているが, そ

れらについてはまた稿を改めて検討したい。

２．平成23年判決

(１) 事実の概要と判旨
(５)

事実の概要

Ａは, 昭和16年10月５日, Ｂとの間で, 本件土地につき建物所有を目

的とする賃貸借契約を締結し, その頃から本件土地上に建物 (以下, ｢旧

建物｣ という｡) を所有して本件土地を占有していた。Ａは, 昭和27年４

月15日に死亡し, 妻であるY1は, 本件土地の借地権を相続し, 以後本件

土地上の旧建物を所有していたが, 旧建物は昭和30年頃に取り壊され,

新建物１が建築され, さらに昭和39年にアパートである新建物２が建築

された。しかし, これらの建物の建物保存登記はされていなかった。Y1
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の占有を継続すれば，Ａは時効取得をＤに対して登記なくして

対抗できる (最判昭36･7･20民集15巻７号1903頁)。

論者によれば３つあるいは４つの準則とするものもあるが, ここでは５つ

の準則とした。この点については, 松岡久和 『物権法』(成文堂2017年)

168頁を参照。

(５) 平成23年判決における争点の明確化のため, 第一審判決および第二審

判決ともにその判決理由を引用した。



は, 地主であるＢに地代を継続して支払い, 本件土地の占有を継続してき

た。そして, 遅くとも, 平成８年以降月額３万円の地代をＢの相続人であ

るＣに対し支払ってきた。

他方で, 財務省 (当時は大蔵相) は, 平成８年12月20日, 債権額を５

億9630万1000円 (相続税および利子税が被担保債権となっているようで

ある) とし，債務者をＤとする, 抵当権設定登記を本件土地について経由

したが, その登記前にY1は, 借地権について登記したり, 新建物１およ

び２について所有権保存登記をするなどして借地権についての対抗要件を

具備することはなかった。なお, 新建物１および２の建物保存登記は平成

14年８月13日にされている。

Ｘは, 平成18年12月11日, 公売により本件土地の所有権を取得し, 同

月25日，その旨の所有権移転登記を経由した。Y1は, Ｘが公売により本

件土地を取得したことを知り, 地代の支払いを申し出たが, Ｘはその受領

を拒絶。Ｘが, Y1に対し新建物１および２の収去と本件土地明渡しを請

求, Y2およびY3に新建物１および２からの退去と本件土地の明渡しを請

求した。なお, Y2およびY3は, 新建物の一部をY1から賃借している建

物賃借人である。Ｘからの請求に対してY1は, 反論として, ①本件土地

についての借地権の時効取得した, ②Ｘが背信的悪意者としてY1の本件

土地の借地権についての対抗要件欠缺を主張する正当な利益を有しない第

三者である, ③Ｘの請求は権利濫用に該当するなどを主張した。

第一審 (東京地判平成20年６月19日金判1365号26頁) は, Y1による①

の借地権の時効取得を認めＸの請求を棄却した。理由は以下のとおり。

｢Y1が, 亡夫であるＡが本件土地の賃貸借契約を締結し借地権を取得し

た昭和16年10月５日以降Ａを含め10年ないし20年の間, 借地権を有する

ものと信じて本件土地を占有し, 賃貸人である地主ＢおよびＣに対して地

代を継続的に支払ってきたのであるから, 遅くとも20年を経過した昭和36
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年10月５日には本件土地の借地権を時効取得したものと認められ，借地

権の取得時効が完成しても, その登記がなければその後に抵当権設定登記

を経由した抵当権者に対しては時効による権利の取得を対抗し得ないが,

抵当権設定登記後に引き続き借地権の時効取得に必要な期間占有を継続す

るなどした場合には, その抵当権者に対し, 登記を経由しなくとも時効取

得をもって対抗することができると解するのが相当である。

そして, Y1がＸに対し, 平成19年９月６日の本件口頭弁論期日におい

て, 借地権の取得時効を援用する旨の意思表示をしたことは当裁判所に顕

著であるところ, 前記認定事実によれば, Y1は, 遅くとも本件抵当権の

設定登記の日である平成８年12月20日から10年間, 善意無過失で借地権

を有するものと信じて本件土地を占有し, 賃貸人である地主に対して地代

を継続的に支払ってきたのであるから, 平成18年12月20日をもって本件

土地の借地権を時効取得したものと認められる。

そうすると, Y1は, 時効取得した借地権を平成８年12月20日に設定さ

れた本件抵当権の抵当権者である財務省 (旧大蔵省) に対抗することがで

き, その間の平成18年12月11日に本件抵当権の実行としての担保物処分

による公売により本件土地の所有権を取得し同月25日その旨の所有権移

転登記を経由したＸに対し, 登記なくして本件土地の借地権を対抗するこ

とができるというべきである｡｣

Ｘ控訴。

原審 (東京高判平成21年１月15日金判1365号21頁) は, Ｘの請求を認

容。理由は以下のとおり。

｢賃借権が成立している土地に抵当権が設定登記されたとしても, 当該

賃借権に何らの影響を及ぼすものではないし (賃借権と抵当権の優先関係

は対抗要件具備の先後により定まるにすぎない｡), また, 土地賃借権の時

効取得が一定の要件の下で認められるのは, 一方で継続した事実状態を保
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護する結果として土地の用益を続けてきた者を保護する反面, 当該状態を

漫然と放置し, 権利の上に眠る者を保護しないとの趣旨によるものである

と解されるところ, 抵当権は, 目的物の占有を抵当権設定者から奪うこと

なく, 目的物の交換価値を直接かつ排他的に支配する権利であって, 抵当

権者は第三者による賃借権の時効取得を中断する手段を有しないから, 仮

に抵当権者が第三者の占有使用に対して自らの権利を行使するなどの行為

に出なかったとしても, 権利の上に眠る者とはいえないこと, 第三者が抵

当権の目的物たる不動産について賃借権を時効取得した場合において, 当

該抵当権が将来実行されたときに, 買受人が賃借権の負担の付いた不動産

所有権を取得する旨を明定した規定は存しないこと, さらには, 抵当権設

定登記後, 第三者が賃借権を時効取得し, これを抵当権に対抗し得る可能

性を肯定すると, 不動産担保融資に混乱が生じることは避けられない上,

現行の民事執行実務をも見直す必要が生じることが認められ, これら諸事

情によれば, 賃借権との関係で抵当権設定登記時を取得時効の起算点とす

ることはできないし, Y1が抵当権設定登記後, 賃借権の時効取得に必要

な期間, 本件土地の用益を継続したとしても, 現行法上, 本件抵当権の抵

当権者, 及び本件抵当権が握持した担保価値をそのまま引き継ぐものと解

される本件土地の公売手続における買受人Ｘに対する関係において, 本件

賃借権を時効取得するということはできず, Ｘは本件賃借権の負担の付い

た本件土地を買い受けることにはならないものと解するのが相当である｡｣

Y1は上告受理申立て。その主張は, 最一小判昭和36･7･20民集15巻７号

1903頁を引用し, 抵当権設定登記時から賃借権の時効取得に必要とされ

る期間, 本件土地を継続的に用益して賃借権を時効により取得, この賃借

権をＸに対抗することができるというもの。

判旨 (上告棄却)

｢抵当権の目的不動産につき賃借権を有する者は，当該抵当権の設定登
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記に先立って対抗要件を具備しなければ，当該抵当権を消滅させる競売や

公売により目的不動産を買い受けた者に対し，賃借権を対抗することがで

きないのが原則である。このことは，抵当権の設定登記後にその目的不動

産について賃借権を時効により取得した者があったとしても，異なるとこ

ろはないというべきである。したがって，不動産につき賃借権を有する者

がその対抗要件を具備しない間に，当該不動産に抵当権が設定されてその

旨の登記がされた場合，上記の者は，上記登記後，賃借権の時効取得に必

要とされる期間，当該不動産を継続的に用益したとしても，競売又は公売

により当該不動産を買受けた者に対し，賃借権を時効により取得したと主

張して，これを対抗することはできないことは明らかである。

これと同旨の原審の判断は，正当として是認することができる。所論引

用の上記判例は, 不動産の取得の登記をした者と上記登記後に当該不動産

を時効取得に要する期間占有を継続した者との間における相容れない権利

の得喪にかかわるものであり，そのような関係にない抵当権者と賃借権者

との間の関係に係る本件とは事案を異にする。また，所論引用に係るその

余の判例も，本件に適切でない。論旨は採用することができない｡｣

(２) 平成23年判決の論理とそれに対する評価
(６)
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(６) 平成23年判決に関する解説・評釈類として次のものがある。秋山靖浩

｢不動産判例の動向｣ 現代民事判例研究会編 『民事判例Ⅲ2011年前期』(日

本評論社, 2011年) 48頁以下, 阿部裕介 ｢判批｣ 『民法判例百選Ⅰ総則・

物権第８版』(有斐閣2018年) 98頁, 石田剛 ｢判批｣ リマークス44号

(2012年) 21頁, 大久保邦彦 ｢判批｣ セレクト2011Ⅰ (法教別冊377号,

2012年), 香川崇 ｢民事判例研究｣ 法時84巻12号 (2012年) 107頁, 金子敬

明 ｢抵当権と時効―最近の三つの最高裁判決を機縁として｣ 千葉大学法学

論集27巻３号 (2013年) 56頁, 草野元己 ｢判例紹介｣ 民商145巻 4･5 号

(2011年) 124頁, 古積健三郎 ｢判批｣ 平成23年度重判解 (2012年) 71頁,

同 ｢抵当権と賃借権の時効取得との関係｣ 新・判例解説 Watch (法学セミ



Ｘが, 本件土地所有権に基づいてＹらに対して建物収去土地明渡しを請

求したのに対して, Ｙらの反論として昭和16年10月からの土地占有およ

び地代の支払いによる賃借権の時効取得, そして, 平成８年12月20日に

財務省 (当時は大蔵相) がした抵当権設定登記時から10年の取得時効を

主張したことから, 時効と登記の第５準則 (最判昭和36年７月20日民集15

巻７号1903頁, 以下, ｢昭和36年判決｣ という｡), いわゆる敗者復活準則

が賃借権の時効取得者と抵当権者との関係にも適用されるかが争点となっ

た。

まず, この時点での関連する判例を確認しておこう。賃借権の時効取得

については, 昭和43年10月８日の最高裁判決以
(７)
来, 土地所有者と賃借人

の間の賃貸借契約が何らかの理由で存在しなかった場合に認められるだけ

でなく, 土地所有者以外の者との賃貸借契約に基づく賃借権の時効取得も

認められている。
(８)

次に, 二重譲渡有効未登記型においても, 第一譲渡は所有権の移転だが,

第二譲渡が所有権の移転ではなく抵当権の設定とその抵当権の実行により

現れた買受人との関係に第二準則を適用する (いわゆる自己の物の時効取

得を認めた) 判例 (
(９)
以下, ｢昭和42年判決｣ という｡) が存在し, 所有権

対抵当権においては時効と登記の５準則が適用されることは認められてい

た。

したがって, 本件における争点は, 賃借権対抵当権の関係においても時
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ナー増刊) 10号 (2012年), 宗宮英俊 ｢判例紹介｣ NBL 957号 (2011年)

123頁, 常岡史子 ｢判批｣ 法の支配163号 (2011年) 74頁, 中川敏宏 ｢判批｣

法セ680号 (2011年) 150頁, 松久三四彦 ｢判批｣ 金法1953号 (2012年) 33

頁など。

(７) 最判昭和43年10月８日民集22巻10号2145頁。

(８) いわゆる他人物賃貸型。最判昭和62年６月５日判時1260号７頁。

(９) 最判昭和42年７月21日民集21巻６号1643頁。



効と登記の５準則が適用されるかという点にあった。第一審判決は，５準

則の適用を前提に第５準則の適用を認めたが, 原審はこれを否定, 最高裁

も原審を支持して第５準則の適用を否定した。

平成23年判決における最高裁の論理は, 抵当権設定登記時に対抗し得

る利用権が存在しなければ, その後, その利用権に基づいていくら占有を

継続しようが，その抵当権に対抗し得ず，したがって, その抵当権が実行

され買い受けた者に対してもその利用権を対抗することはできないという

ものである。そして, 第５準則が適用されない理由として, 第５準則は,

不動産の取得の登記をした者と上記登記後に当該不動産を時効取得に要す

る期間占有を継続した者との間における ｢相容れない権利の得喪｣ に関わ

るものであり, 賃借権の時効取得者と抵当権者との間にはそのような関係

にないというものであった。

確かに, そもそも時効と登記の５準則のうち第２準則は, 所有権を時効

によって取得する者と喪失する者の当事者に関する準則であり, この時効

取得の登記は移転取得の方法が採られている。そのことから考えれば, 賃

借権と抵当権との関係では, 時効取得した権利を抵当権者が失うという関

係にはないし,
(10)
この場合に時効取得を認めたとして登記はどのような登記

になるのかが不明であるとの指摘もされている。
(11)

また, 最高裁が賃借権に基づく妨害排除請求を対抗要件を備えた賃借権

のみに認めている点などに着目したうえで，賃借権につき対抗要件の有無

によって扱いを異にしていることを考えれば, 対抗要件を備えない賃借権

には, 原則として第三者効がなく, 時効取得された賃借権も所有者との間

で相対的に認められる債権的な権原にすぎないために, 抵当権者と賃借権

との間には権利の競合関係が生じる余地はないとの理解も成り立つ。
(12)
さら
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(10) この指摘は, 松久前掲注(６), 35頁を参照。

(11) 金子前掲注(６)，40頁。



に, 原審が指摘していたように, 抵当権者やその買受人にとって, Ｙの賃

借権の時効取得を中断 (更新) させる手段がないこと, および, Ｙの賃借

権の時効取得による対抗を認めると，不動産担保融資や民事執行実務への

影響が大きいといった実質的な理由を指摘することも可能である。
(13)

しかし, 平成23年判決の論理に対しては, 疑問も提示されている。そ

れは, 抵当権者と賃借権者とは相容れない権利の得喪が生ずる当事者にあ

たらないという根拠に対して, 抵当権と賃借人との関係においても, 賃借

人が抵当権実行等による当該不動産の買受人に自己の賃借権を対抗し得な

ければ賃借権を失うという意味では, 相容れない権利の得喪が生じる潜在

的な関係であるとするものである。
(14)

(３) 小括

以上が, 平成23年判決とその評価である。この時点では, 当然のこと

ながら, 平成24年判決も平成25年判決もまだ現れていないため, 賃借権

と抵当権との関係は, 相容れない権利の得喪関係にないという理由も，一

定の説得力を有していたと考えられる。しかし, 続く２つの判決によって,

その説得力に疑問が生じることになる。そのことについては残る２つの判

決を概観してから述べるとして, 平成23年判決の事案の特徴は次の点に

あると考えている。それは, 賃借権の時効取得が主張されているが, 本件

において本件土地の賃貸借契約は, 昭和16年10月にＡＢ間で締結されて

以降ずっと有効 (本件土地の所有者と賃借人との有効な契約) であったと

いう点である。公売により買受人Ｘに本件土地の所有権が移転して初めて,
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(12) そのように指摘するものとして, 石田前掲注(６)，21頁。古積前掲注

(６), 71頁, 香川前掲注(６)，109頁も同旨。

(13) 金子前掲注(６), 40頁, 中川前掲注(６)，150頁など。

(14) 秋山前掲注(６)，48頁, 草野前掲注(６), 538頁など。



いわゆる他人物賃貸借となった事案である。したがって, この点を捉える

ならば賃借権の時効取得の起算点はＸが本件土地の所有権を取得した時点

からであるはずであり, そのように解すると時効取得に必要とされる期間

は全く足りていないことになる。結局のところ, 本件での争点は, 対抗力

の不備が一定の期間の賃貸借の継続によって治癒されるのかという点にあ

る。そして, 最高裁は判旨のとおり, 抵当権設定登記時に対抗し得る賃借

権でない以上, その後どれだけの時間が経過しても対抗し得ないという結

論を出したということになろう。その理由づけについては上で述べたとお

り, 続く２つの判決の出現により疑問が生じることになる。そこで, 続い

て平成24年判決をみてみよう。

３．平成24年判決

(１) 事実の概要と判旨

事実の概要

Ａは, 昭和45年３月当時, 鹿児島県の奄美大島にある約３万平方メー

トルの原野 (以下, ｢本件旧土地｣ という｡) を所有しており, これをＸに

代金45万円で売却したが, 所有権移転登記はされなかった。Ｘは, 遅く

とも同月31日から本件旧土地について占有を開始し, サトウキビ畑とし

て耕作をしていた。

Ａの子Ｂは, 昭和57年１月13日, 本件土地につき相続を原因とする所

有権移転登記を了した。そのうえで, 昭和59年４月19日, 本件土地につ

きＹのために抵当権 (以下, ｢本件抵当権１｣ という｡) を設定し, 同日そ

の旨の抵当権設定登記を経由した。また, 昭和61年10月24日にもＹのた

めに抵当権 (以下, ｢本件抵当権２｣ という｡) を設定した上, その旨の登

記を経由した (本件抵当権２については, 平成９年12月11日に被担保債

権を完済したことにより, 消滅している)。
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Ｘはこのことを知らないまま本件土地をサトウキビ畑として耕作し, そ

の占有を継続していた。平成11年２月, 本件旧土地が土地改良事業の対

象となり, 平成17年３月には換地処分になり本件旧土地は４筆の土地に

換地された (この４筆の土地の一部を ｢本件土地｣ という｡) が, その換

地処分以降も, 本件土地を含むこれらの土地をサトウキビ畑として耕作し,

占有している。

平成18年９月29日, Ｙの申立てにより, 本件抵当権１に基づき, 本件

土地について担保権実行としての競売手続開始決定がされ, 債権者である

Ｙのために差押えがされた。この担保不動産競売手続について, Ｘは, そ

の手続の排除を求める第三者異議の訴えを提起した。なお, Ｘの申立てに

より, この担保不動産競売手続については平成20年７月31日に停止決定

がされている。また, Ｘは, Ｂに対し, 平成20年８月９日, 本件土地の

取得時効を援用するとの意思表示をしている。

第一審判決 (鹿児島地名瀬支判平成21年６月24日) および原審 (福岡

高宮崎支判平成21年11月27日) は，Ｙがした本件抵当権２の設定登記時

(昭和61年10月24日) を起算点とする10年の取得時効の成立を認めＸの請

求を認容した。Ｙが上告受理申立て。

判旨 (上告棄却)

｢４ (１) 時効取得者と取得時効の完成後に抵当権の設定を受けてその設

定登記をした者との関係が対抗問題となることは，所論のとおりである。

しかし，不動産の取得時効の完成後，所有権移転登記がされることのない

まま，第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了し

た場合において，上記不動産の時効取得者である占有者が，その後引き続

き時効取得に必要な期間占有を継続したときは，上記占有者が上記抵当権

の存在を容認していたなど抵当権の消滅を妨げる特段の事情がない限り，

上記占有者は，上記不動産を時効取得し，その結果，上記抵当権は消滅す
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ると解するのが相当である。その理由は，以下のとおりである。

ア 取得時効の完成後，所有権移転登記がされないうちに，第三者が原

所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了したならば，占有者

がその後にいかに長期間占有を継続しても抵当権の負担のない所有権を取

得することができないと解することは，長期間にわたる継続的な占有を占

有の態様に応じて保護すべきものとする時効制度の趣旨に鑑みれば，是認

し難いというべきである。

イ そして，不動産の取得時効の完成後所有権移転登記を了する前に，

第三者に上記不動産が譲渡され，その旨の登記がされた場合において，占

有者が，上記登記後に，なお引き続き時効取得に要する期間占有を継続し

たときは，占有者は，上記第三者に対し，登記なくして時効取得を対抗し

得るものと解されるところ (最高裁昭和34年 (オ) 第779号同36年７月20

日第一小法廷判決・民集15巻７号1903頁)，不動産の取得時効の完成後所

有権移転登記を了する前に，第三者が上記不動産につき抵当権の設定を受

け，その登記がされた場合には，占有者は，自らが時効取得した不動産に

つき抵当権による制限を受け，これが実行されると自らの所有権の取得自

体を買受人に対抗することができない地位に立たされるのであって，上記

登記がされた時から占有者と抵当権者との間に上記のような権利の対立関

係が生ずるものと解され，かかる事態は，上記不動産が第三者に譲渡され，

その旨の登記がされた場合に比肩するということができる。また，上記判

例によれば，取得時効の完成後に所有権を得た第三者は，占有者が引き続

き占有を継続した場合に，所有権を失うことがあり，それと比べて，取得

時効の完成後に抵当権の設定を受けた第三者が上記の場合に保護されるこ

ととなるのは，不均衡である。

(２) これを本件についてみると，前記事実関係によれば，昭和55年３

月31日の経過により，Ｘのために本件旧土地につき取得時効が完成した
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が，Ｘは，上記取得時効の完成後にされた本件抵当権の設定登記時におい

て，本件旧土地を所有すると信ずるにつき善意かつ無過失であり，同登記

後引き続き時効取得に要する10年間本件旧土地の占有を継続し，その後

に取得時効を援用したというのである。そして，本件においては，前記の

とおり，Ｘは，本件抵当権が設定されその旨の抵当権設定登記がされたこ

とを知らないまま，本件旧土地又は本件各土地の占有を継続したというの

であり，Ｘが本件抵当権の存在を容認していたなどの特段の事情はうかが

われない。

そうすると，Ｘは，本件抵当権の設定登記の日を起算点として，本件旧

土地を時効取得し，その結果，本件抵当権は消滅したというべきである｡｣

なお, 本判決に対しては裁判官古田佑紀の補足意見が付されているが,

主として民法397条の解釈に関するものであるので, 本稿では割愛させて

いただく。
(15)

(２) 平成24年判決の論理とそれに対する評価
(16)
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(15) なお, 古田裁判官の補足意見の概略は次のようなものである。抵当権

は, 非占有担保であり, 抵当権者は被担保債権の債務不履行が生じない限

り抵当権を実行することができず, したがって, 占有者の取得時効の中断

(更新) の手段が確保されるべきことを前提に, Ｘのような占有者の抵当

権設定時からの再度の時効取得を認めるべきとする。さらに, 法廷意見は,

民法162条の効果の反射的効果として抵当権の消滅を認めるが, 民法397条

の規定から取得時効期間占有が継続されたこと自体によって抵当権が消滅

すると解することが可能としており, このことから, 民法397条の解釈に

おいて有力説の立場にたって本件の解決をすべきとの立場であると考えら

れる。

(16) 平成24年判決に関する評釈類は以下のものがある。

新井敦志 ｢判批｣ 立正47巻１号 (2013年) 193頁, 石口修 ｢判批｣ 愛大194

号 (2013年) 71頁, 石田剛 ｢判批｣ リマークス46 (2013〈上�) (2103年)

18頁, 五十川直行 ｢判批｣ 平成24年度重判解 (有斐閣, 2013年) 69頁, 伊



この事件も二重譲渡の有効未登記型に分類される事案である。平成23

年判決の事案が, 対抗要件を欠く賃借権対登記された抵当権であったのに

対して, 平成24年判決は対抗要件を欠く所有権対登記された抵当権の事

案である。すでに述べたように, 自己の物の時効取得を認めた昭和42年

判決は, 対抗要件を欠く所有権対登記された抵当権の類型であったが時効

と登記の第２準則を適用している。したがって, これを前提に本件では,

対抗要件を欠く所有権対登記された抵当権の類型に第５準則も適用される

論

説

法と政治 71巻 1号 (2020年 5月) 199(199)

藤栄寿 ｢判批｣ 銀法747号 (2012年) 4 頁, 岩川隆嗣 ｢判批｣ 法協131巻９

号 (2014年) 240頁, 椙村寛道 ｢判批｣ NBL 985号 (2012年) 92頁, 占部

洋之 ｢判批｣ 金法1964号 (2013年) 38頁, 大久保邦彦 ｢判批｣ 民商146巻

６号 (2012年) 563頁, 香川崇 ｢判批｣ 月報司法書士486号 (2012年) 12頁,

角紀代恵 ｢判批｣ 現代民事判例研究会編 『民事判例Ⅳ2012年後期』(日本

評論社, 2012年) 128頁, 加藤好隆 ｢判批｣ ビジネス法務12巻10号 (2012

年) 10頁, 金子前掲注(６), 草野元己 ｢抵当権と時効・再論序説―最判平

成15･10･31および最判平成24･3･16の位置づけに向けて｣ 法と政治68巻２

号 (2017年) 51頁, 同 ｢『抵当権と時効』問題と民法397条－最判平成15･

10･31及び最判平成24･3･16の位置づけに向けて｣ 深谷格＝西内裕介編著

『大改正時代の民法学』(成文堂, 2017年) 105頁, 同 ｢『抵当権と時効』問

題と近時の判例についての一考察―最判平成15･10・31及び最判平成24･3･

16の位置づけをめぐって｣ 『抵当権と時効』関西学院大学出版会2019年,

古積健三郎 ｢判批｣ 新・判例解説 Watch 12巻 (2013年) 95頁, 田中淳子

｢判批｣ 愛媛39巻 3･4 号 (2013年) 163頁, 中村肇 ｢判批｣ 金判1412号

(2013年) 2 頁, 西村曜子 ｢判批｣ 北法63巻６号 (2013年) 22頁, 平野裕

之 ｢判批｣ 金法1977号 (2013年) 33頁, 松尾弘 ｢判批｣ 法セ694号 (2012

年) 130頁, 松岡久和 ｢判批｣ 『民法判例百選Ⅰ総則・物権第８版』(有斐

閣2018年) 118頁, 松田佳久 ｢再度の時効援用により消滅する抵当権｣ 九

国23巻 1･2･3 号 (2017年) 383頁, 矢澤久純 ｢判批｣ 北九州41巻１号

(2013年) 112頁, 矢田尚子 ｢判批｣ 日本不動産学会誌26巻２号 (2012年)

114頁, 吉田邦彦 ｢判批｣ 判評649号 (2012年) 2 頁, など。また, 本件原

告Ｘの代理人であった弁護士鳥生尚美 ｢解説｣ 法セ697号 (2013年) も参

照。



のかが争点となった。ただし, この時点での判例として, 本件と同じよう

に抵当権設定登記時から再度の時効取得の援用による抵当権の消滅が争点

となった最判平成15年10月31日判時1846号７頁 (以下, ｢平成15年判決｣

という｡) が, 抵当権設定登記時からの再度の時効取得の援用を否定して

おり, また, 平成23年判決も抵当権設定登記時からの再度の賃借権の時

効取得を否定していたため, 本件における最高裁の判断に注目が集まった。

さらに, 平成24年判決は, 時効と登記の５準則の適用問題だけでなく,

Ｘの請求が認められると, 取得時効によって抵当権が消滅することから,

民法397条の解釈の問題に
(17)
も関係することになったため, この問題に対す

る最高裁の立場が改めて注目されることになった。

論点を整理すると, ①所有権対抵当権の事案においても, 時効と登記に

関する判例の５準則が適用されるか, ②抵当権消滅についての民法397条

の解釈,
(18)

③平成15年判決との関係性,
(19)

④再度の時効の起算点をいつとす
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(17) 民法397条に関する議論も活発に議論がされ, 優れた先行業績が多く

存在する。本稿では必要最小限でのみ取り扱うが, 一応確認しておくと,

判例・通説の立場は, 民法162条により抵当不動産が占有者により時効取

得される結果, その反射的効果として抵当権が消滅するとし, 民法397条

はそれを確認するだけの規定であり積極的な意味はないと解する。これに

対して, 同条は抵当権に特殊な消滅時効を定めたものと解するのが有力説

である。民法397条に関するものとして, 草野元己前掲 『抵当権と時効』,

角紀代恵 ｢抵当権の消滅と時効｣ みんけん595号 (2006年) 13頁, 古積健

三郎 ｢時効による抵当権の消滅について｣ 平井一雄先生喜寿記念 『財産法

の新動向』(信山社, 2012年) 97頁以下, 金子前掲注(６)などを参照。

(18) 民法397条の解釈については, 抵当権設定より先に占有を始めた場合

と抵当権設定後に占有を開始した場合を区別し, 前者には民法397条を適

用しないとする古積教授の主張が説得的であると考えているが, この問題

に関しては改めて検討したい。

(19) 平成15年判決との関係性についても改めて検討したいが, そもそも,

平成15年判決は境界紛争型であり平成24年判決は有効未登記の二重譲渡型



べきか, ⑤占有者の抵当権の存在を容認していたなどの特段の事情とはど

のようなものか, ⑥抵当権者の時効中断 (更新) の手段とその行使可能性

などが挙げられる。

本稿の目的は, 平成23年判決, 平成24年判決, 平成25年判決の３つの

判決の関係性の分析であるため, ここでも平成23年判決との関係におい

て平成24年判決がどのように評価されているかを分析したい。

まずは, 最高裁の法廷意見を確認しよう。最高裁の法廷意見は, 民法

397条についてはこれまでの判例通説の立場を前提とし, 抵当権設定登記

時からの再度の時効取得を認め, 取得時効の効果が原始取得であることの

反射的効果として抵当権の消滅を認めた。ただし, 取得時効を援用する占

有者が抵当権の存在を容認していたなど抵当権の消滅を妨げる特段の事情

がない限りという限定を付した。

最高裁が本件において再度の時効取得を認めた理由は, 次の３点である。

まず, ①長期間にわたる継続的な占有を占有の態様に応じて保護すべきも

のとする時効制度の趣旨を鑑みれば, 取得時効の完成後，所有権移転登記

がされないうちに，第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設

定登記を了したならば，占有者がその後にいかに長期間占有を継続しても

抵当権の負担のない所有権を取得することができないと解することは, 是

認しがたいというもの。②所有権対抵当権の関係においては, 抵当権が実

行されると占有者は, 自らの所有権の取得自体を買受人に対抗することが

できない地位に立たされるため, 抵当権の設定登記がされた時点から占有

者と抵当権者との間には所有権対所有権の関係と比肩することができると
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であるという紛争類型の違いがある。境界紛争型においては, 占有者に登

記の可能性がほぼないことから考えれば, 民法177条は適用せずに, 適用

するとしても時効援用後に現れた第三者との関係に限定すべきではないか。

いずれにせよ, 改めて平成15年判決も検討したい。



いうもの。③昭和36年判決で第５準則が認められている以上, 取得時効

の完成後に所有権を得た第三者は，占有者が引き続き占有を継続した場合

に，所有権を失うことがあるのに対して，取得時効の完成後に抵当権の設

定を受けた第三者が保護されることとなるのは，不均衡であるというもの

である。

平成24年判決に対する判例評釈は, 数多くあり, 抵当権と時効の問題

として，とくに平成15年判決との関係を論じるものが多い。
(20)
では, 平成23

年判決との関係については, どのように評価されているのであろうか。平

成23年判決では, 最高裁は賃借権と抵当権とが ｢相容れない権利の得喪｣

にないという理由で賃借権の再度の時効取得を認めなかった。しかし, 平

成24年判決は抵当権設定登記時からの再度の時効取得を認める理由とし

て, 上述した理由②および③を挙げている。これらは矛盾なく両立するの

であろうか, この点についてどのように説明されているかをみよう。

まず, 理由①の時効制度の趣旨や③の利益衡量は, 平成15年判決や平

成23年判決の事例においても妥当することから, これらの２つの判決は

実質的に修正されることになるとの評価がある。
(21)
たしかに, 取得時効の完

成後, 抵当権が設定されると, その抵当権が実行されれば時効取得によっ

て得られる自らの権利を買受人に対抗することができない地位に立たされ

るから, 抵当権設定登記時から占有者と抵当権者との間には権利の対立関

係が生ずるのは, 平成23年判決の事案でも当てはまる。とすれば, 今後,

平成23年判決と同じようなケースが争われれば, 平成24年判決を引用し

て抵当権設定登記時からの賃借権の再度の時効取得が認められる可能性は

ある。また, 賃借権の時効取得事例は, 最高裁レベルでもたくさん蓄積さ
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(20) 代表的なものとして, 草野前掲注(16), や金子前掲注(６), 古積前掲

注(16), 大久保前掲注(16)など。

(21) 松岡前掲注(16), 119頁。



れており, そこでは手続的瑕疵の治癒という機能を営んでいることからす

れば, 機能的には ｢時効と登記｣ の問題と同様であり, 論理的にその法理

がおよそ及ばないということにはならないという理解もある。
(22)

これに対して, 平成23年判決と平成24年判決とは矛盾しないとみる見

解が多数ある。まず, 民法397条についてこれを抵当権の消滅時効の規定

であると考え, 平成15年判決も平成24年判決も民法397条が適用しうるケー

スであるが, 平成23年判決のケースは, ｢買受人への対抗を持ち出すまで

もなく, 抵当権の消滅時効の要件を規定した397条は賃借人には適用され

ず, 賃借人は被担保債権の消滅時効を援用するしかない｣
(23)
と位置づけるも

のがある。次に, 賃借権が債権であり不動産賃借権についてもその対抗要

件を備えない限り, 時効取得ができないことを理由に, 平成23年判決と

平成24年判決とが矛盾しないと考えるものが多数ある。
(24)
例えば, 古積教

授は, 賃借権の取得時効に関しては対抗要件の原則を重視するにもかかわ

らず，所有権の取得時効についてはこれを重視しない点には疑問もあると

しながらも, ｢賃借権が本来的には債権であり, 法定の要件を充足して初

めて排他的効力を具備する点からは, 排他的な賃借権の時効取得のために

は法定の要件を具備した状態での継続的占有を要件とすることができ｣
(25)
る

とする。その他にも, ｢賃借権はあくまでも債権であり, 契約外の第三者

との関係では目的物の利用について何の保護もないのが基本であ｣
(26)
るから,
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(22) 吉田前掲注(16), 151頁。しかし, 吉田教授は, 賃借権の時効取得事

例で登記がらみの治癒事例があまりないことも確かであり, 抵当権事例,

その執行との関係で，登記主義を貫く姿勢を裁判所が打ち出していると評

価している。

(23) 平野前掲注(16), 36頁。

(24) 古積前掲注(16), 松尾前掲注(16), 松田前掲注(16), 矢澤前掲注(16),

金子前掲注(６)など。

(25) 古積前掲注(16), 97頁。松尾前掲注(16), 130頁もこれと同旨。



根本のところで物権と債権の違い (排他性) は無視できないと説明するも

のや, ｢対抗要件のない不動産賃借権は, 妨害排除すらできない権利であ

り, 抵当権者のみならず, その競売人との関係においても，対立関係は生

じない｣
(27)
と説明するものがある。

(３) 小括

不動産について賃借権の設定あるいは所有権の移転があり, それに基づ

いて占有を開始したが, 対抗要件を欠いている状態で, 抵当権が設定・登

記された場合, その抵当権が実行されることによって, 賃借権あるいは所

有権が対抗できなくなるという点では共通している。しかし, 賃借権は対

抗できずに所有権であれば対抗できるとする理由はどこにあるのか。民法

397条を抵当権の消滅時効を定めた規定であると解すれば, 平野教授の説

明は説得的である。しかし, 最高裁は, 平成24年判決ではそのような立

場をとっていない。とすると, 平成23年判決は実質的に修正されたとみ

るか, あるいは, 賃借権が債権であり排他性を有しないことを理由に両判

決は矛盾しないとみるかのどちらかであろう。仮に後者の立場であるとし

ても, その説明は説得的であるだろうか。そもそも, 不動産の二重譲渡事

例 (所有権対所有権) において, 未登記の第一譲受人は, 登記を備えた第

二譲受人に対しては所有権の取得を対抗できないが, 譲渡人との関係にお

いては所有権移転を主張できるという点では, 賃借権の設定と異なるとこ

ろはないのではないか。確かに, 所有権に基づく妨害排除請求権などの物

権的請求権は対抗要件の具備を問わない。その点では, 物権と債権の違い

(排他性) は確かに存在するが, ここで問題になっているケースは, 対抗

要件を欠く権利と，その後に現れた対抗要件を具備した権利との優劣, つ
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(26) 矢澤前掲注(16), 45頁。

(27) 松田前掲注(16), 401頁。



まりは対抗問題である。対抗要件の欠缺 (つまり第三者に対抗できない)

という一種の瑕疵を長期間の占有によって治癒しうるかどうかという問題

において, その権利に排他性があるかどうかが基準であるというのは, 説

得的な説明とはいいがたいのではないだろうか。いずれにせよ, 平成23

年判決と平成24年判決は, 取得時効と登記の問題および397条の解釈の問

題として焦点が当てられ, その点について議論がされている。そこで, 次

に平成23年判決と同じく対抗要件を欠く用益的権利と対抗要件を備えた

抵当権との優劣が争われた平成25年判決を取り上げることで, 時効と登

記の問題や397条の問題とは異なる視点からみてみよう。

４．平成25年判決

(１) 事実の概要と判旨

事実の概要

X1～X6が所有する各土地 (工業団地内およびその周辺の土地) とＹが

所有する本件土地 (合計４筆) とは国道１号線 (４車線, 中央分離帯あり)

を挟んで東西に位置している。Ｙ所有の本件土地は, もともと３筆をＡ会

社が, 残る１筆はＡ会社の代表取締役Ｂが所有していた。本件土地の一部

である本件通路は, Ｘらが所有する各土地から国道の下を通るアンダーパ

スを通じて国道の南行き車線に合流する通路の一部である。この通路は,

昭和55年頃までにX2およびＡ会社により開設された。ＡとＢは, Ｘらと

の間で, 古くは昭和55年頃から平成18年頃までの間にＸらの所有するそ

れぞれの土地を要役地, Ａらの所有する本件土地を承役地とする通行地役

権を設定する合意をしたが, これらの通行地役権の設定登記はない。

Ａが所有する本件土地のうちの１筆の土地につき, 昭和56年Ｃ信用金

庫を根抵当権者とする根抵当権が設定され, また, 本件土地全部につき平

成10年Ｄ金庫を根抵当権者とする根抵当権が設定され, それぞれその旨

論

説

法と政治 71巻 1号 (2020年 5月) 205(205)



の登記がされた。平成18年７月にＤ金庫から根抵当権の移転を受けたＥ

社の申立てにより本件土地につき担保不動産競売の開始決定がされ, 平成

20年４月, 買受人であるＹが代金を納付して本件土地を取得し, 登記も

経由した。Ｙが本件通路の通行を妨害するようになったため, ＸらはＹに

対して上記通行地役権の確認を求めて提訴した。

第一審 (津地裁平成22年８月17日判決) および原審 (名古屋高裁平成23

年５月19日判決) は, 最判平成10年２月13日民集52巻１号65頁 (以下,

｢平成10年判決｣ という｡) に依拠しＸらの請求を認容。その理由として,

担保不動産競売手続による売却時に本件通路がＸらによって継続的に使用

されていることが客観的に明らかであり, かつ, ＹはＸらが通路として使

用していることについて認識していたか容易に認識し得たとして, Ｙが通

行地役権設定登記の欠缺を主張するにつき正当な利益を有する第三者にあ

たらないとした。Ｙが上告受理申立て。

判旨 (破棄差戻し)

｢通行地役権の承役地が担保不動産競売により売却された場合において，

最先順位の抵当権の設定時に，既に設定されている通行地役権に係る承役

地が要役地の所有者によって継続的に通路として使用されていることがそ

の位置，形状，構造等の物理的状況から客観的に明らかであり，かつ，上

記抵当権の抵当権者がそのことを認識していたか又は認識することが可能

であったときは，特段の事情がない限り，登記がなくとも，通行地役権は

上記の売却によっては消滅せず，通行地役権者は，買受人に対し，当該通

行地役権を主張することができると解するのが相当である。上記の場合，

抵当権者は，抵当権の設定時において，抵当権の設定を受けた土地につき

要役地の所有者が通行地役権その他の何らかの通行権を有していることを

容易に推認することができる上に，要役地の所有者に照会するなどして通

行権の有無，内容を容易に調査することができる。これらのことに照らす
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と，上記の場合には，特段の事情がない限り，抵当権者が通行地役権者に

対して地役権設定登記の欠缺を主張することは信義に反するものであって，

抵当権者は地役権設定登記の欠缺を主張するについて正当な利益を有する

第三者に当たらず，通行地役権者は，抵当権者に対して，登記なくして通

行地役権を対抗することができると解するのが相当であり (最高裁平成９

年 (オ) 第966号同10年２月13日第二小法廷判決・民集52巻１号65頁参照)，

担保不動産競売により承役地が売却されたとしても，通行地役権は消滅し

ない。これに対し，担保不動産競売による土地の売却時において，同土地

を承役地とする通行地役権が設定されており，かつ，同土地が要役地の所

有者によって継続的に通路として使用され，そのことを買受人が認識して

いたとしても，通行地役権者が承役地の買受人に対して通行地役権を主張

することができるか否かは，最先順位の抵当権の設定時の事情によって判

断されるべきものであるから，担保不動産競売による土地の売却時におけ

る上記の事情から，当然に，通行地役権者が，上記の買受人に対し，通行

地役権を主張することができると解することは相当ではない。

５ 以上によれば，Ｙ所有地の担保不動産競売による売却時に，本件通路

が外形上通路として使用されていることが明らかであって，Ｘらが本件通

路を使用していたことをＹが認識していたか又は容易に認識し得る状況に

あったことを理由として，ＸらがＹに対し，通行地役権等を主張すること

ができるとした原審の判断には，判決に影響を及ぼすことが明らかな違法

がある｡ 論旨は理由があり, 原判決中Xらに関する部分は破棄を免れない。

そして，Ｙ所有地に抵当権が設定された当時の事情等について更に審理を

尽くさせるため，上記の部分につき，本件を原審に差し戻すこととする｡｣

(２) 平成25年判決の論理とそれに対する評価
(28)

平成25年判決の事案は, 通行地役権が設定されたが登記がされない間
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に, 承役地に抵当権が設定・登記され，その抵当権の実行により買い受け

た買受人に対して, 登記なくして通行地役権が対抗できるかが争点となっ

た。所有権対抵当権の関係である平成24年判決において所有権対所有権

の関係である昭和36年判決の規範が適用されるかが争点となったように,

平成25年判決も, これ以前に, 未登記の通行地役権が承役地の譲受人に

対して (地役権対所有権の関係において) 登記なくして対抗することがで

きるとする平成10年判決が存在しており, この平成10年判決の規範が平

成25年判決の事案にも適用されるかが争点となった。第一審, 原審とも

に, 競売による買受け時の買受人の認識を基準として, 地役権設定登記の

欠缺を主張するについて正当な利益を有する第三者に該当しないとしたの

に対して, 平成25年判決では, 最先順位の抵当権設定時の抵当権者の認

識を基準として，登記なくして通行地役権を対抗し得ることとした。

この平成25年判決は, ①最先順位の抵当権設定時を基準として, ②

｢既に設定されている通行地役権に係る承役地が要役地の所有者によって

継続的に通路として使用されていることがその位置，形状，構造等の物理
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(28) 平成25年判決の解説評釈類として以下のものがある。

秋山靖浩 ｢判批｣ セレクト2013Ⅰ (2013年) 15頁, 今尾真 ｢判批｣ 登情642

号 (2015年) 110頁, 岡本詔治 ｢判批｣ リマークス49号 (2014年) 14頁,

小山泰 ｢判批｣ 新・判例解説 Watch 14巻 (2014年) 79頁, 同 ｢演習民法｣

法教408号 (2014年) 152頁, 同 ｢判批｣ 法時86巻６号 (2014年) 112頁,

宗宮英俊 ｢判例紹介｣ NBL 1015号 (2013年) 85頁, 武田直大前掲注(１),

田中英司 ｢判批｣ 判評662号 (2014年) 16頁, 常岡史子 ｢判批｣ ひろば66

巻12号 (2013年) 64頁, 中川敏宏 ｢判批｣ 法セ722号 (2015年) 124頁, 中

里真 ｢判批｣ 福島26巻２号 (2013年) 93頁, 西川佳代 ｢判批｣ セレクト

2013Ⅱ (2013年) 32頁, 松田佳久 ｢判批｣ 創法43巻３号 (2014年) 109頁,

同 ｢判批｣ 銀法769号 (2014年) 36頁, 武川幸嗣 ｢判批｣ 現代民事判例研

究会編 『民事判例Ⅷ2013年後期』(日本評論社, 2014年), 山野目章夫 ｢判

批｣ 平成25年度重判解 (有斐閣, 2014年) 75頁, 横山美夏前掲注(１), 米

倉暢大 ｢判批｣ 法協131巻４号 (2014年) 155頁など。



的状況から客観的に明らかで｣ あるかどうかという客観的要件と, ③その

抵当権の抵当権者がそのことを認識していたか又は認識することが可能で

あったという主観的要件の双方が満たされる場合, ④特段の事情がない限

り, ⑤登記がなくとも，通行地役権は上記の売却によっては消滅せず，通

行地役権者は，買受人に対し，当該通行地役権を主張することができる,

というものである。
(29)
まず注目すべきは, 原審が担保不動産競売による売却

時の買受人の認識を基準としていたのに対して, 最高裁はこれを否定し,

通行地役権者が承役地の買受人に対して通行地役権を主張することができ

るか否かは，最先順位の抵当権の設定時の事情によって判断されるべきと

した点である。これは, 担保不動産競売において実行された抵当権に対し

て対抗できない利用権は競売による売却によって消滅する (民執188条・

59条２項) が, 反対に, 最先順位の抵当権設定時に対抗し得る利用権が

存在する場合には, その利用権は, 抵当権に対抗できる結果として, その

抵当権の実行による買受人に対しても対抗できるという論理である。
(30)
なお,

この利用権には, 抵当不動産の賃借権も含まれることも付言しておこう。
(31)

そして, 平成25年判決は, 最先順位の抵当権者が通行地役権の登記の

欠缺を主張することが信義に反する場合, 通行地役権者は通行地役権を抵

当権者に対抗できるため, その抵当権の実行によっても通行地役権は消滅

しないという論理を採っている。最先順位の抵当権者が通行地役権の登記

の欠缺を主張することが信義に反する場合に該当するかどうかの基準とし

て平成10年判決を用いたということになる。
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(29) 米倉前掲注(28), 164頁以下など参照。

(30) この論理は, 法定地上権の成否に関する判例理論と共通する。例えば,

最判平成19年７月６日民集61巻５号1940頁など。

(31) あくまでも, 抵当権設定より以前に対抗要件を備えた賃借権というこ

とになるが。



本稿で注目すべき点は, 対抗要件を欠く利用権であっても, 客観的要件

および主観的要件を満たせば，特段の事情のない限り, 抵当権者およびそ

の実行による買受人にその利用権を登記なくして対抗しうる点であり, ま

た, その前提として, 抵当権者は抵当権設定時に目的不動産について登記

簿等において対抗しうる権利の有無の調査だけでなく, 現況調査もしなけ

ればならないという点であろう。この点を重視すれば, 次のようにもいえ

ないか。

ある土地について賃貸借契約が締結され, その上に借地人が建物を建築

して占有している場合には, 抵当権者は, 抵当権の設定時において, 抵当

権の設定を受けた土地につき建物所有者が借地権その他何らかの利用権を

有していることを容易に推認することができる上に, 建物所有者に照会す

るなどして借地権の有無, 内容を容易に調査することができる。これらの

ことに照らすと, 上記の場合には, 特段の事情のない限り, 抵当権者が借

地権者に対して借地権設定登記の欠缺を主張することは信義に反するもの

であって，抵当権者は借地権設定登記の欠缺を主張するについて正当な利

益を有する第三者にあたらず, 借地権者は, 抵当権者に対して, 登記なく

して借地権を対抗することができると解するのが相当であり, 担保不動産

競売により土地が売却されたとしても, 借地権は消滅しない。

以上は, 平成25年判決の判旨につき, 通行地役権を借地権に置き換え

ただけである。実際に, すでに平成10年判決の射程に関する議論におい

て, 平成10年判決の規範につき, 通行地役権に限定する立場,
(32)

通行地役

権及びこれに類する通行を目的とする土地賃借権に及ぶとする立場,
(33)
通行

地役権に限定せず利用権についての対抗問題に関する判例であるとして借
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(32) 野澤正充 ｢判批｣ リマークス18号 (1999年) 24頁。

(33) 横山美夏 ｢判批｣ 平成10年度重判解 (有斐閣, 1999年) 64頁, 秋山靖

浩 ｢判批｣ 『不動産取引判例百選〔第三版]』 (有斐閣, 2008年) 185頁。



地権にも及ぶとする立場が
(34)
存在する。平成25年判決についても，同じ議

論が可能であり, 上記のとおり借地権に置き換えた規範も存在しうる可能

性はあると思われる。その可否および当否については，最後に検討したい。

(３) 小括

以上, 平成25年判決について概観した。これまでの時効と登記の議論

や抵当権の消滅に関する民法397条に関する議論とは異なる視点から, 登

記なくして抵当権に対抗し得る場面をみた。ここでは, 抵当権が消滅する

かどうかではなく, 土地の用益を目的とする権利が, 抵当権に対して登記

なくして対抗し得るかという観点から議論がされている。最高裁は, 平成

25年判決で改めて抵当権設定時の抵当権者の認識, とくに抵当不動産に

対する評価を重視する立場を明確にしたといえる。この点は, 平成24年

判決とも矛盾するものではない。平成24年判決においても, 抵当権設定

時に，抵当不動産の占有者が抵当権設定者ではない場合には, その占有者

に対して占有権原を問い合わせるなどして, 取得時効の完成を阻止するこ

とが可能であることが前提とされている。

また, 利用権と抵当権との対抗関係という観点から考えると, 土地所有

者が利用権と抵当権の双方を同時に (あるいは別々に) 設定することが可

能であり, またその双方は両立しうる。したがって, 利用権を設定したが

対抗要件を具備しないうちに，土地所有者が抵当権を設定することは普通

にあり得るケースであるといえる。そうすると, 平成25年判決およびそ

の前提である平成10年判決の規範の射程がどこまで及ぶのかは, 重要な

問題であるといえよう。通行権という土地の一部の負担の設定の場合に限

定されるとする立場, あるいは, 利用権全般に適用されるとする立場, ど
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(34) 川井健 ｢判批｣ 民商119巻３号 (1998年) 103頁。



ちらもありうるといえよう。

５．３つの判決の関係についての分析

(１) 判旨の確認

まず, 改めて３つの判決を確認しておこう。平成23年判決は, 賃借権

が設定されたが対抗要件が備わっていない状態において, その土地に抵当

権が設定され，その後抵当権が実行されて買受人が現れた事案であり, 賃

借人が抵当権設定登記時からの賃借権の時効取得を主張したのに対して,

最高裁は, 抵当権の目的不動産につき賃借権を有する者は，当該抵当権の

設定登記に先立って対抗要件を具備しなければ，当該抵当権を消滅させる

競売や公売により目的不動産を買い受けた者に対し，賃借権を対抗するこ

とができないのが原則であるとして, 賃借権の時効取得を認めなかった。

その理由として, 昭和36年判決は，不動産の取得の登記をした者とその

登記後に当該不動産を時効取得に要する期間占有を継続した者との間にお

ける ｢相容れない権利の得喪｣ にかかわるものであるが, 抵当権者と賃借

権者との間の関係はそのような関係にないというものであった。

次に, 平成24年判決は, 売買により第一譲渡がされたが未登記のまま

占有を継続している間に, 当該不動産に抵当権が設定され, その抵当権が

実行されたために, 土地占有者が担保不動産競売手続の不許を求めた事案

であり, 最高裁は, 抵当権設定登記時から再度の時効取得を認め，その結

果抵当権の消滅を認めた。その理由として, 抵当権が実行されると自らの

所有権の取得自体を買受人に対抗することができない地位に立たされるた

め, 抵当権設定登記がされたときから占有者と抵当権者との間に権利の対

立関係が生ずるのであって, この関係は所有権対所有権の関係に比肩しう

るからというものであった。

最後に, 平成25年判決は, 通行地役権が設定されたが登記されない間
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に, 承役地に抵当権が設定され, その抵当権の実行による買受人に対して,

要役地所有者が通行地役権を登記なくして対抗し得るかが争われた事案で,

最高裁は, 抵当権設定時の抵当権者の認識を基準として，一定の場合には

抵当権者は通行地役権の登記の欠缺を主張するにつき正当な利益を有する

第三者に含まれないとした。その理由として, 土地の状況から何らかの通

行権が設定されていることが客観的に明らかであり, そうすると抵当権を

設定しようとする者はその土地に何らかの権利が設定されているかを確認

することができる地位にある。それにもかかわらず, それをせずに，後に

なって登記の欠缺を主張することは信義に反するからというものであった。

(２) 共通点, 抽出しうる規範

それでは, ３つの判決に共通点はあるか。第一に, これらは一見すると

時効と登記の問題に関する２つの判決と, 民法177条の第三者の範囲の問

題の判決とに分類することができるが, すべて有効未登記の二重譲渡類型

の第二譲渡が抵当権の設定であるという点で共通する。甲土地の所有者Ａ

が, 甲につきＢとの間で権利変動の契約をしたが対抗要件を備えていない

間に, Ａが甲につきＣのために抵当権を設定し登記も具備したというケー

スである。民法177条が適用されれば, 当然, ＣはＢに対して自己の抵当

権を主張でき, その実行によって現れた買受人ＤもＢに対して自己の所有

権を主張しうる地位にある。逆に，ＢからすればＡＢ間の甲についての権

利変動の結果をＣに対しては対抗しえず, Ｂの権利は抵当権実行によって

否定されるはずである。にもかかわらず, 最高裁は, ２つのケースでＢが

ＣおよびＤに対して自らの権利を登記なくして対抗できる可能性を認めた。

つまり, ある不動産上の権利と抵当権が対抗関係にある場合に民法177条

を適用しない場面があることを認めたのである。そして, このことを認め

た平成24年判決と平成25年判決からいえることは, 抵当権者は抵当権設
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定時に，目的不動産の占有状況および権利関係を調査したうえで設定しな

ければ, 自らの抵当権が否定される可能性があるということである。この

点は金融機関等の実務に与える影響は大きいだろう。
(35)

では, 所有権対抵当権の関係および地役権対抵当権の関係においては民

法177条を適用しない場面を認めたにもかかわらず, 賃借権 (借地権) 対

抵当権の関係では最高裁はなぜあくまでも民法177条の適用を堅持したの

であろうか。

(３) 平成23年判決の位置づけ

すでに平成24年判決の評価に際して述べているように (上述３(３)),

平成23年判決で抵当権設定登記時からの再度の時効取得が否定された理

由について, 理論上は次のように説明できよう。つまり, ある権利とある

権利が対抗関係にあるといえるためには, どちらも排他性を有する権利つ

まり物権である必要があり, 契約当事者間のみを拘束する債権と物権とは

対抗関係にない。したがって, 債権対物権の関係に, 対抗関係に対して適

用される ｢時効と登記｣ に関する判例の５準則は適用されない。

この説明は, 理屈としては理解できるが, 実質的側面から考えると, 平

成23年判決のケースだけ抵当権に対抗しえないとする結論には疑問を感

じる。とくに, 平成23年判決のケースでは, 借地人Y1は, 夫Ａが賃貸借

契約を締結した1941 (昭和16) 年から2006 (平成18) 年まで，65年間賃

貸借契約を継続しているのである。その間, 当然に土地上に建物を所有す

ることによって占有を継続し，おそらく賃料も継続して支払っているはず

である。
(36)
にもかかわらず, その後設定され・登記された抵当権の実行によっ
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(35) 実際に, 平成24年判決および平成25年判決のほとんどの評釈において,

各論者がこの点を指摘している。

(36) 平成23年判決の事案では, 平成18年にＸが本件土地を買い受けた後に,



てその権利を否定される理由が, 賃貸借契約による債権でしかないからと

いうのはいかがなものか。もちろん, 平成８年に抵当権が設定される以前

に建物保存登記をしていれば保護されたのであって, すべきことをしてい

なかったからその権利を否定されても仕方がないとはいえる。だが, この

点は, 平成24年判決および平成25年判決のそれぞれの事案でも同じであ

る。
(37)
とすれば, Y1の借地権が賃貸借契約による債権であるからという理

由だけではなく, より説得的な理由が必要であろう。

そこで, 上で用いた甲土地とＡＢＣＤの設例を再び用いて抵当権者Ｃの

側から考えてみよう。すでに述べたように, 平成24年判決および平成25

年判決によって, 抵当権者が抵当権を設定する際には目的不動産である甲

土地の現況調査が不可欠であるといえる。よって, Ｃが実際に現況調査を

した結果, Ｂが占有をしていることが分かったとして, Ｂに対して占有権

原を問うことになろう。ＢがＡから買い受けたといった場合には，この時

点で所有権の帰属が問題になり, ＢＣ間で再度の時効取得によるＢの所有

権の主張という紛争にはならないであろう。ところが, ＢがＡから借り受

けているといった場合には, 当然，その借地権に対抗力が具備されている

かを調査することになるが, その調査の結果として, 対抗要件が具備され

ていれば甲土地は底地価格として，対抗要件を欠いていれば甲土地は更地

価格として評価されることになろう。そして, 抵当権設定時に，対抗し得

る利用権が存在しないと評価したにもかかわらず, 10年後20年後に賃借

権の時効取得を主張することによって対抗力が復活されてしまうと, これ

はＣにとって酷なことになろう。その期間, 債務者が被担保債権の弁済を

怠らなければ抵当権者Ｃが抵当権を行使することによって時効期間を更新
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Y1 からＸに対して賃料支払の提供がされている。

(37) 平成25年判決は, 破棄差戻しであって, 実際にＸらの通行地役権が抵

当権者に対抗しえたかどうかは分からない。



させる手段が存在しないのであるから
(38)
。また, 更地として評価して買い受

けたＤがいた場合も, Ｄにとって酷であろう。このように考えれば, やは

り平成23年判決が対抗要件の不備の治癒を認めなかったとしても致し方

がないともいえる。

それでは, 通行地役権の場面を考えると果たしてどうだろうか。Ｃが甲

土地に抵当権を設定する際に, 甲土地に何らかの通路が存在したため, そ

の通路の権利関係を調査し甲土地を承役地とする通行地役権が設定されて

いることを知った。Ｃとしては採りうる手段は, 通行地役権が設定された

承役地として甲を評価するか, それとも通行地役権の存否を争うかのどち

らかとなろう。通行地役権の存否を争う場合には, まず抵当権を設定し登

記をした上でＢに対して登記の欠缺を主張することになるが, ここで, ま

ず平成25年判決自体が問題となる。

平成25年判決の規範は, 通行地役権の承役地が担保不動産競売により

売却された場合において, と場面が限定されているため, ＣがＢとの間で

通行地役権の存否について争う場面とは事案を異にする。しかし, 平成25

年判決は以下のようにいっている。

｢抵当権者は，抵当権の設定時において，抵当権の設定を受けた土地に

つき要役地の所有者が通行地役権その他の何らかの通行権を有しているこ

とを容易に推認することができる上に，要役地の所有者に照会するなどし

て通行権の有無，内容を容易に調査することができる。これらのことに照

らすと，上記の場合には，特段の事情がない限り，抵当権者が通行地役権

者に対して地役権設定登記の欠缺を主張することは信義に反する｣。

抵当権者は通行権の有無, 内容を容易に調査することができるが, 調査
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(38) 解釈論として, 166条３項ただし書 (旧166条２項ただし書) による承

認により時効期間の更新がされるとするものもある｡ 例えば, 香川前掲注

(16)参照｡



の結果, 通行権が存在した場合には, 原則として常に, その登記の欠缺を

主張することが信義に反すると解してよいのかどうかが問題となる。ここ

で改めて, 平成10年判決および平成25年判決の射程の問題として, 通行

地役権に限定するのか，それとも他の利用権も含めるのかが問題となる。

通行地役権というものが実際上はほとんど登記されないという点を重視す

れば, 抵当権者は通行地役権者に対して常にその登記の欠缺を主張するこ

とが信義に反するという結論につながり, その結果として, あくまでも通

行地役権に限定するという立場になるのではないか。
(39)
これに対して, すべ

ての利用権も含めてしまうと, 対抗要件を欠く利用権すべてに対してその

登記の欠缺を主張することが信義に反するとなってしまい, 抵当権者は,

対抗要件を具備しない利用権に対しても対抗しえないことになる。
(40)
これは,

例えば395条などに反する結果となり妥当ではないであろう。よって, 平

成10年判決および平成25年判決は, 通行地役権に限定した規範と解する

ことが妥当となる。

そう解すると, 上記の設例ではＣは甲土地に抵当権を設定する際に, Ｂ

の未登記通行地役権が設定されていることが分かれば, 常に通行地役権の

承役地として甲を評価すべきことになろう。そして, これはあくまでも通

行地役権の特殊性から導き出される帰結であり, 借地権などの他の利用権
(41)

には及ばないと考えることができる。

以上のように考えれば, 平成23年判決の位置づけとして, 平成24年判

決および平成25年判決が, 対抗要件の不備が一定の場合に治癒されるケー

スであるのとは異なり, あくまでも抵当権と利用権の調整の問題として位
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(39) ｢特段の事情のないかぎり｣ という例外を認める余地は残されている。

(40) ここでは, ｢特段の事情｣ を広く解することで調整は可能であるが,

それでは ｢特段｣ の事情ではなくなってしまう。

(41) 賃貸借契約による通行権であれば含めてもよいとは考える。



置づけ, その規範は先例としての価値を有すると評価することも可能であ

ろう。
(42)

お わ り に

以上, 平成23年判決, 平成24年判決, 平成25年判決という３つの判決

の関係性に限定して不十分ながら検討した。そこでは, 平成23年判決は,

平成24年判決および平成25年判決とは異なる射程であり, それぞれは矛

盾しないと位置づけることが可能であることが分かった。だが, 筆者の考

えでは, 平成23年判決の結論が妥当とは考えていない。土地所有者と有

効に賃貸借契約を締結し, 安定的に土地利用が継続し，それが65年もの

長期間にわたっているにもかかわらず, 抵当権の実行により消滅するとす

ることにはやはり疑問がある。それでは, どのように借地人を保護すべき

か。平成25年判決の規範を借地権にも及ぼして借地権者を保護するとい

う考え方に無理があることは, 上述のとおりである。そうすると, 抵当権

設定時に, 借地人が多年にわたり当該不動産を占有している事実を認識し

ており, 借地人の登記の欠缺を主張することが信義に反するものと認めら

れる事情が存在するときは, 抵当権者は背信的悪意者として民法177条の

第三者から除外するという最判平成18年１月17日民集60巻１号27頁 (以

下, ｢平成18年判決｣ という) を用いて借地人を保護する手段が考えられ

る。
(43)
ただし, この手段は, 平成18年判決の規範の要件である多年にわた

る占有継続の認識とともに必要とされる ｢登記の欠缺を主張することが信
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(42) もちろん, 平成23年判決と平成24年判決の関係についての分析の際に

触れたように, 賃借権の時効取得に関する判例は手続的瑕疵の治癒という

側面を有していることを重視すれば, 借地権の対抗要件の不備も, 賃貸借

契約の存続による長期間の占有によって治癒するという立場もとりうる。

(43) このような考え方は, 草野前掲注(６)において主張されている。



義に反するものと認められる事情｣ についてかなり緩やかに解さなければ

ならない。
(44)
この点において見解が分かれるところであろうが, 筆者として

はゆるやかに解して良いのではないかと考えている。また, 借地権の対抗

力の欠缺について, 賃貸借契約の長期間の継続とそれに伴う占有継続によっ

て治癒されるとする立場も, 抵当権設定登記時からの再度の賃借権の時効

取得を認めるという構成をとることで, 可能ではある。いずれにせよ, 安

定的に継続している土地利用の重要性と担保としての抵当権の重要性の２

つの間でどのようにバランスをとるべきかという点において, 今回分析し

た３つの判決により, やや土地利用の重要性に傾いたといえるのであり,

この傾向をもう一歩進めれば借地権も登記なくして対抗することができる

とする判決が現れるかもしれない。

さて, これまでの検討は, あくまでも最高裁判例の立場, とくに時効と

登記に関する５つの準則や397条についての解釈における判例の立場を前

提にした上で, 分析を行ってきた。しかし, そもそも, 時効と登記に関す

る判例の立場自体の妥当性については検討すべきである。もちろんこの点

に関しては優れた先行業績が蓄積されてはいるが, もう一度, 本稿で取り

上げた３つの判決もふまえた上で, 判例の立場に対する批判的検討が必要

であろう。

以上
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(44) 平成18年判決の事案では差戻審において背信性は否定されたようであ

る。田中淳子前掲注(16)179頁参照。
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